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RESUMO: O presente trabalho cientifico pretende demonstrar, de forma breve e
inteligivel, com base nos fundamentos bésicos do paradigma democratico, como o
mandado de injungdo, apds anos de vilipéndio e flagrante ineficacia, teve finalmente
reconhecida a sua importancia pelo Supremo Tribunal Federal, 6rgdo que, ha quase
vinte anos, aniquilara o instituto mediante uma interpretacdo que, pautada em uma
pretensa defesa do principio da Separacao dos Poderes, acabou por suprimir-lhe
a utilidade como uma garantia constitucional. Pretende-se, ainda, demonstrar que
o mandado de injun¢do, descrito no rol dos direitos fundamentais como garantia
constitucional, é o instrumento juridico proprio e eficaz para a solugdo, no caso
concreto, da inviabilidade do exercicio do direito social ao lazer, descrito nos artigos
6°, 7°, inciso 1V, e 227, caput, todos da Constituicdo da Republica de 1988, causada
pela inexisténcia de norma regulamentadora.

PALAVRAS-CHAVE: Mandado; injungdo; direito; social; lazer.

ABSTRACT: The present scientific study aims at intelligibly and briefly showing,
based on the democratic paradigm fundamentals, how the Writ of Injunction, after
years of vilification and flagrant inefficiency, had its importance finally recognized
by the Supreme Court, which had annihilated the tool through an interpretation
that, based on a supposed defense of Separation of the Powers principle, ended
up suppressing its utility as a constitutional guarantee almost twenty years ago.
Moreover, it aims at showing that the Writ of Injunction described in the array of the
basic rights as a constitutional guarantee is the proper and efficient tool for solving,
in the particular case, the non-viability, of the exercise of the leisure social right
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as described in the articles 6, 7, number IV, and 227, caput, all of them from the
Republic Constitution of 1988, when caused by the inexistence of a ruling norm.

KEY WORDS: Writ; injunction; right; social; leisure.
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Compreensdes doutrinarias. 2.2 Compreensdes existentes no Supremo Tribunal
Federal acerca da natureza da decisdo concessiva do mandado de injuncdo. 3.
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garantia do exercicio dos direitos no limite ou na reserva do possivel. 5. Analise
do direito social ao lazer e da importancia de sua efetividade. 6. Analise dos reais
efeitos da decisdo concessiva do mandado de injungdo a luz do Estado Democratico
de Direito. 7. Mandado de injungdo como viabilizador do direito social ao lazer. 8.
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1. Introducao

Descrito no art. 5°, inciso LXXI, da Constitui¢do da Reptiblica de 1988, 0 mandado
de injungdo ¢, com certeza, uma das garantias constitucionais mais importantes para
a efetivacdo da nossa Lei Maior, sobretudo, no que tange ao exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais, além das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania.

Muito ja se escreveu acerca desse Instituto Juridico, principalmente no que diz
respeito a sua finalidade. Todavia, poucas foram as pesquisas cientificas que, de
fato, tenderam a solucionar o problema de sua ineficacia. Diante disso, apesar de
constituir uma das garantias constitucionais mais importantes para a real efetivagio
do Estado Democratico de Direito no Brasil, o0 Mandado enfrenta, hoje, passados
quase vinte anos da promulgaggo da nossa Constitui¢do, uma crise inefavel, tendente
a suprimir, inclusive, a sua utilidade.

Pelo presente artigo cientifico, tentarei demonstrar que o mandado de injungéo ¢
o instrumento proprio e eficaz para solugdo do problema referente a inexisténcia
de norma regulamentadora que, no caso concreto, inviabiliza o exercicio do
direito social ao lazer — descrito nos artigos 6°, 7°, inciso 1V, e 227, caput, todos
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da Constituicdo da Republica de 1988. Para tanto, sera necessario criticar o
entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal acerca dessa garantia
constitucional, o que farei com base nos ensinamentos de Marcelo Andrade Cattoni
de Oliveira e Jirgen Habermas.

O estudo em epigrafe, indiscutivelmente, contribuird para a evolugdo da Ciéncia
do Direito, em especial, no que tange ao writ of injunction, visto que discutird a
possibilidade de solucdo do problema relacionado a inviabilidade do exercicio do
direito social ao lazer pelo (ou através desse) instituto, cuja utilidade foi quase que
eliminada apds a “leitura” a ele atribuida pela corrente majoritaria do Supremo
Tribunal Federal, que, felizmente, comega a ser revista.!

2. Compreensdes acerca do mandado de injuncio
2.1 Compreensées doutrinarias

Consoante a doutrina patria, trés foram as compreensdes que, inicialmente, se
formaram acerca da aplicabilidade do mandado de injun¢do. A primeira delas,
defendida por Manoel Gongalves Ferreira Filho, entendia que a norma definidora
do mandado de injun¢do ndo seria auto-aplicavel. A segunda, defendida, a titulo
de exemplo, por Gilmar Ferreira Mendes e adotada por muitos anos pela corrente
majoritaria do Supremo Tribunal Federal, entendia que a norma definidora do
mandado de injun¢do seria auto-aplicavel e que o referido instituto seria uma acao
(modelo procedimental) que teria a finalidade de declarar a omissdo inconstitucional
de Poder, 6rgdo ou autoridade, sem, contudo, regulamentar o caso concreto - sendo,
portanto, muito semelhante & A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por omissao. A
terceira, defendida, entre outros, por Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, entendia
que a norma definidora do mandado de injuncédo seria auto-aplicavel. Além disso,
em contraponto as demais correntes, defendia que o instituto visaria, declarada
a falta de norma regulamentadora, garantir o exercicio do direito constitucional
inviabilizado, regulamentando a Constitui¢@o para o caso concreto. (Cf. CATTONI,
1998, p. 102).

Num momento inicial, cumpre apenas destacar que, para os defensores da primeira
corrente, tornar auto-executavel uma norma incompleta (tal como a definidora do
mandado de injun¢@o - na opinido desses doutrinadores) seria contrario a (prdpria)
natureza das coisas. Essa idéia foi severamente combatida por Cattoni:

Ora, qual ¢ a racionalidade de um argumento como esse que,

! Recentemente, o STF alterou a sua posi¢do majoritaria acerca do mandado de injungdo (MI 670/ES,
MI 708/PB, MI 712/DF e MI 721/DF). Nesse sentido, confira-se o topico 3.3 do presente trabalho.
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além do mais, ndo reconhece normatividade a Constituigdo?
Até que ponto ¢ possivel apelar para uma possivel natureza
em si da norma constitucional? E, mais, quando € a propria
Constituigdo, como vimos, que estabelece e explicita a sua
propria vinculabilidade? Claro que ndo se pode fazé-lo, até
mesmo porque nio ¢ possivel, com base num minimo de
consciéncia hermenéutica, falar em algo como ’natureza das
coisas’. (CATTONI, 1998, p. 103/104)

A concepgdo de Cattoni esta em perfeita consonancia com os principios de
interpretagdo constitucional ? da unidade da constitui¢do, da concordancia pratica
e da for¢a normativa da constitui¢do, idealizados por Konrad Hesse. Aludidos
principios pautam-se na moderna (pds-moderna) concepg¢ao acerca da Hermenéutica
Juridica (género), a qual defende o afastamento dos velhos métodos de interpretagao
(literal (gramatical), légico, sistemdtico, historico e teleoldgico)® e a criagdo de
novos critérios interpretativos, no que toca a espécie Hermenéutica Constitucional,
advindos da especificidade da natureza da Constitui¢ao. (Cf. PEREIRA, 2001, p.
100/103)

Portanto, a posi¢ao adotada por Manoel Gongalves Ferreira Filho é completamente
ultrapassada, porquanto ndo se coaduna com o “espirito” da Constituicdo da
Republica de 1988, nem com os principios do Estado Democratico de Direito, que
balizaram a suaredac¢do. Nesse sentido, ndo mais se discute na atualidade que anorma
definidora do mandado de injungdo seja auto-aplicavel (ou norma de eficacia plena),
porque essa foi a leitura a ela atribuida pela propria Constitui¢do da Republica de
1988, no sentido de que ““as normas definidores de direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata” (Artigo 5°, paragrafo tinico, CF/88). Atualmente, o grande
debate doutrinario ¢ acerca da natureza da decisdo concessiva do mandado de
injungdo, discussdo que repercute, obviamente, na aplicabilidade e na efetividade
desse instituto.

2.2 Compreensoes existentes no Supremo Tribunal Federal acerca da natureza
da decisdo concessiva do mandado de injuncio

Segundo Alexandre de Morais, dentro do Supremo Tribunal Federal existem

2

2 Em Hermenéutica Juridica e(m) Debate, Alvaro Ricardo de Souza Cruz, para justificar a analise
dos principios por ele procedida, enquanto espécies normativas, define os “principios” da “supremacia
da Constitui¢do”, da “unidade”, da “concorddncia prdtica” e da “subsidiariedade ”, descritos por
Hesse como principios de interpretagdo constitucional, como postulados juridicos, ou seja, “condi¢des
de possibilidade para o conhecimento destranscendentalizado do sistema juridico” (CRUZ, 2007, p.
269).

3 Acerca do tema, vide CAMARGO, 2003: 65 ¢ ss., 74 ¢ 80.
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basicamente duas correntes acerca dos efeitos da decisdo concessiva do mandado
de injuncio. Essas correntes/concepgdes sdo por ele denominadas, respectivamente,
concretista e ndo concretista. Para a posicdo concretista, presentes os requisitos
constitucionais exigidos para o mandado de injuncdo, caberia ao Poder Judiciario,
através de uma decisdo constitutiva, declarar a existéncia de omissdo administrativa
oulegislativaeimplementar o exercicio do direito, até aincidéncia de regulamentag@o,
a ser imposta pelo poder competente. Por sua vez, a vertente ndo concretista, adotada
por muito tempo pela jurisprudéncia dominante no Supremo Tribunal Federal:

[...] se firmou no sentido de atribuir ao Mandado de
Injuncéo a finalidade especifica de ensejar o reconhecimento
formal da inércia do Poder Publico, ‘em dar concre¢ao a
norma constitucional positivadora do direito postulado,
buscando-se, com essa exortacdo ao legislador, a plena
integracdo normativa do preceito fundamental invocado pelo
impetrante do Writ como fundamento da prerrogativa que
lhe foi outorgada pela Carta Politica. Sendo esse o conteudo
possivel da decisdo jurisdicional, ndo ha falar em medidas
jurisdicionais que estabelecam, desde logo, condigdes
viabilizadoras do exercicio do direito, da liberdade ou da
prerrogativa constitucionalmente prevista, mas, tdo somente,
devera ser dada ciéncia ao poder competente para que edite a
norma faltante. (MORAES, 2006, p. 162)

A posicdo concretista pode ser subdividida em duas espécies: Concretista Geral,
para a qual “a decisdo produzira efeitos erga omnes, implementando o exercicio
da norma constitucional através de uma normatividade geral, at¢ que a omissdo
fosse suprida pelo poder competente” (MORAES, 2006, p. 160); e Concretista
Individual, que defende que a decisdo do poder judiciario s6 produzira efeitos para o
autor do mandado de injung@o, portanto, in concreto. Esta Gltima ainda possui duas
subespécies: concretista individual direta e concretista individual intermediaria.
Pela primeira, defendida pelos Ministros Carlos Velloso ¢ Marco Aurélio, “o Poder
Judiciario, imediatamente ao julgar procedente o mandado de injungéo, implementa
a eficacia da norma constitucional ao autor” (MORAES, 2006, p. 160). Pela
segunda, defendida pelo Ministro Néri da Silveira, “ap6s julgar a procedéncia do

419



DE JURE - REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO DE MINAS GERAIS

mandado de injungdo, fixar-se-ia ao Congresso Nacional o prazo de 120 dias para
a elaboracdo da norma regulamentadora” (MORAES, 2006, p. 160), ao término do
qual, mantida a inércia em elaborar a norma, caberia ao Poder judiciario fixar as
condigdes necessarias ao exercicio do direito pelo autor.

Todas essas concepgdes, conforme se demonstrara, sdo passiveis de critica, uma vez
que ndo se adaptam ao paradigma* do Estado Democratico de Direito.
3. Problema das compreensdes do Supremo Tribunal Federal

Conforme exposto de forma genérica no topico anterior, as posi¢cdes do Supremo
Tribunal Federal acerca da decisdo concessiva do mandado de injuncdo sio
problematicas, sobretudo se analisadas a luz do paradigma democratico, porquanto
estdo pautadas em uma interpretagdo paradigmatica liberal e/ou social do principio
da separacdo dos poderes.

Antes de critica-las, portanto, é necessario discorrer sobre os paradigmas juridicos
do Estado Moderno,’ para, entdo, dissertar sobre o principio da separagdo dos
poderes a luz de cada um deles.

Sinteticamente, sob o paradigma liberal, cabe ao Estado,

[...] através do Direito Positivo, garantir a certeza nas
relagdes sociais, através da compatibilizacdo dos interesses
privados de cada um como o interesse de todos, mas deixar
a felicidade ou a busca da felicidade nas maos de cada
individuo. (CATTONI, 2002, p. 37).

Em linhas gerais:

Em nivel de esfera privada, reconhecem—se direitos naturais,
vida, liberdade e propriedade. Em nivel de esfera publica,
convencionam-se direitos perante o Estado e direitos a
comunidade estatal: status de membro (nacionalidade),
igualdade perante a lei, certeza e seguranca juridicas, tutela
jurisdicional, seguranca publica, direitos politicos etc.

4 Acerca do termo “paradigma”, Cattoni afirma que “[...] as compreensdes juridicas paradigmaticas
de uma época, refletidas na dindmica das ordens juridicas concretas, referem-se a imagem implicitas
que se tem da propria sociedade; um conhecimento de fundo, um backgraud, que confere as praticas de
fazer e de aplicar o Direito uma perspectiva, orientando o projeto de realizagdo de uma comunidade”.
(CATTONI, 2002, p. 81/82)

> Consoante Mario Lucio Quintdo, Estado ¢ uma expressdo que “[...] deve ser observada como uma
comunidade de individuos, tornados cidadaos, estabelecida em determinado territorio ¢ com poder
politico capaz de impor-se a todos os membros dessa comunidade”. (QUINTAO, 2001, p. 141)

420



DE JURE - REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO DE MINAS GERAIS

(CATTONI, 2002, p. 37).

A constitui¢do, no Estado Liberal, ¢ lida como “lei fundamental do Estado” (SILVA,
2001, p. 37). E ela “que juridifica o Estado, que legitimado pelo Direito e pelo
regime representativo, passa a ser concebido como Estado de Direito, como Estado
Constitucional.” (CATTONI, 2002, p. 38)

O constitucionalismo liberal ¢ marcado pela idéia de Estado Minimo, cuja funcéo ¢
proteger o individuo contra qualquer forma de opressao —venha ela do proprio Estado
ou das massas (conjunto de individuos, sociedade) — o que ¢ feito, sobretudo, por
meio da Constituicdo, através da garantia dos direitos fundamentais do individuo,
da divisdo de poderes® e da representagdo politica. (Cf. VILANI, 2002, v. 8, n.
11, p. 5). Nesse diapasdo, a luz do paradigma Liberal, o Poder Legislativo possui
supremacia sobre os demais 6rgaos governamentais (Poder Executivo e Judiciario).
A ele cabe a elaboracdo das leis, as quais sofrem limitacdes negativas, presentes na
Declaraciao dos Direitos. Ao Poder Judiciario cabe dirimir os conflitos existentes
entre os particulares, ou entre estes € o Estado, desde que provocado a exercer
a sua fun¢@o (jurisdicional). Ele deve, respeitada a igualdade formal expressa na
Constituicao, aplicar o direito positivo vigente de modo estrito, solucionando os
conflitos intersubjetivos “através de processos logico-dedutivos de subsungdo do
caso concreto as hipdteses normativas, estando sempre vinculado ao sentido literal,
no maximo légico, da lei, enfim, sendo a boca da lei.” (CATTONI, 2002, p. 57,
CATTONI, 1998, p. 39).” Ao Poder Executivo, por sua vez, cabe implementar o
Direito, garantindo a certeza e a seguranga, tanto sociais quanto juridicas, seja interna
ou externamente. Para Habermas, essa visdo classica decorre de uma interpretagdo
limitada do conceito de lei. (cf. HABERMAS, 2003d, p. 236)

O grande problema desse paradigma ¢ que a simples garantia das liberdades
individuais acaba por ndo garantir a igualdade de fato (material) entre os cidadaos,
mas tdo somente a igualdade formal (perante a lei). Exatamente em virtude disso,
com o fim da Primeira Guerra Mundial, marco da crise da sociedade liberal, tem
inicio a fase historica do Constitucionalismo Social. (CATTONI, 1998, p. 40;
CATTONI, 2002, p. 59)

¢ A separagdo dos poderes, hoje considerada como principio geral do Direito Constitucional (cf. SILVA,
2001, p. 106; CATTONI, 2002, p. 56; CATTONI, 1998, p. 38), consiste na atribuicdo das diferentes
fungdes governamentais a 6rgdos estatais distintos. Nao obstante ter adquirido projec@o internacional
com Montesquieu, que lhe inseriu o sistema de freios e contrapesos, sua génese remonta a Grécia Antiga.
(cf. SILVA, 2001, p. 109 e QUINTAO, 2001, p. 109). Ele é recepcionado pelas Constitui¢des de todos
os paradigmas modernos de Estado, e, sob o paradigma do Estado Liberal, tem a sua operacionalidade
adstrita ao sistema de freios e contrapesos, em fidedigna obediéncia a idéia de Montesquieu.

7 Nesse sentido, ver também CRUZ, 2007, p. 272/273.
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O Estado Social, que se firma com o fim da Segunda Grande Guerra, acaba por
redefinir os classicos direitos de vida, liberdade, propriedade, seguranca e igualdade.
O antes “cidaddo-proprietario” (CATTONI, 2002, p. 59) do Estado Liberal torna-se
“cliente de uma Administragdo Publica garante de bens e servigos.” (CATTONI,
2002, p. 59) Sob esse paradigma, cabe ao Estado, através de a¢des diretas e indiretas,
intervir na economia com o intuito de manter o capitalismo, o que ¢ feito “através
de uma proposta de bem- estar (Welfare State) que implica uma manutengdo
artificial da livre concorréncia e da livre iniciativa, assim como a compensagao das
desigualdades sociais através de direitos sociais.” (CATTONI, 2002, p. 59)

O texto da Constitui¢do (que continua sendo a lei fundamental do Estado) passa a
conter normas (principios) que consagram programas de aplicacdo futura, ou seja,
que serdo efetivamente implementados a medida que o Estado possuir condigdes
(financeiras, espaciais, estruturais etc.) para tanto. Assim, a Constituicdo passa a
ser “o estatuto juridico-politico fundamental” também da sociedade, representando
a “medida material” desta. (CATTONI, 2002, p. 60; CATTONI, 1998, p. 41) Dessa
forma, “o Direito passa a ser interpretado como sistema de regras e de principios
otimizaveis, consubstanciadores de valores fundamentais, bem como programas de
fins, realizaveis no ‘limite do possivel.” ”(CATTONI, 1998, p. 41) Paulo Bonavides
descreve com maestria essa quebra de paradigmas:

Quando as Constituicdes contemporaneas, ao constituirem
o Estado de Direito sobre bases normativas, pareciam haver
resolvido a contento, durante o século XIX, esse desafio,
eis que as exigéncias sociais e os imperativos econdmicos,
configurativos de uma nova dimensao da Sociedade a inserir-
se no corpo juridico dos textos constitucionais, trouxe a
luz a fragilidade de todos os resultados obtidos. As antigas
Constituigdes, obsoletas e ultrapassadas, viram entfo ao redor
de si o clima da programaticidade com que os modernos
principios buscavam concretizar um novo direito, por onde
afinal se operou a elaboragéo das Constituigdes do século XX
(BONAVIDES, 2004, p. 232).

Com a crise do paradigma liberal e o conseqiiente apogeu do Estado de Bem-
Estar, o principio da separagdo dos poderes ¢ reinterpretado. Nesse contexto, perde
importancia a expressdo “separagdo dos poderes”, a tal ponto que os doutrinadores
passam a falar em fungdes do Estado, “ja que ndo haveria propriamente uma atribuigo
de diferentes poderes a 6rgdos distintos, mas sim a de func¢des a orgdos distintos que
as exercem cooperativamente, na unidade da soberania estatal.” (CATTONI, 2002,
p- 50; CATTONI, 1998, p. 41/42). Sob o paradigma de Estado Social:

O Poder Executivo, na figura do Presidente da Reptiblica ou
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do Primeiro-Ministro, passa a ser dotado de instrumentos
juridicos, inclusive legislativos, de intervencdo direta e
imediata na economia e na sociedade civil, em nome do
‘interesse coletivo, publico, social ou nacional’.

Ao Poder Legislativo, na figura do Congresso ou Assembléia,
além da atividade legislativa cabe o exercicio de fungdes de
fiscalizacdo e de apreciagdo da atividade da administracdo
publica e da atuagdo econdmica do Estado.

Ao Poder Judiciario, seus Tribunais e juizes, cabe, no exercicio
da fungdo jurisdicional aplicar o direito material vigente
aos casos concretos submetidos a sua apreciagdo, de modo
construtivo, buscando o sentido teleologico de um imenso
ordenamento juridico. Néo se prendendo a literalidade da lei e
a de uma enormidade e regulamentos administrativos ou a uma
possivel intengdo do legislador, deve enfrentar os desafios de
um Direito lacunoso, cheio de antinomias. E sera exercida tal
fungdo através de procedimentos que muitas vezes fogem ao
ordinario, nos quais deve ser levada mais em conta a eficacia
da prestacdo ou tutela do que propriamente a certeza juridico-
processual-formal: no Estado Social, cabe ao juiz, enfim, no
exercicio da funcdo jurisdicional, uma tarefa densificadora e
concretizada do Direito, a fim de se garantir, sob o principio
da igualdade materializada, “a Justica no caso concreto”
(CATTONI, 2002, p. 42; CATTONI, 1998, p. 60/61).

Dessa forma, o principio da separag¢@o dos poderes deixa de ser interpretado sob uma
otica de subordinagdo e passa a ser entendido sob uma perspectiva de colaboragio,
cujo objetivo final ¢ o de propiciar aos cidaddos — clientes da administragdo — os
direitos consubstanciadores de valores fundamentais e de programas de fins, desde que,
evidentemente, haja aportes materiais para tanto, ou seja, no “limite do possivel”.

O inchaco do aparato estatal, os custos crescentes do Estado de Bem-Estar e a
incapacidade das empresas publicas, ante a auséncia de investimentos, de gerarem
lucros, foram alguns dos varios problemas enfrentados pelo Estado Social. Como
se ndo bastasse, o Estado Social, em contraposi¢cdo a positivagdo dos direitos
individuais, acabou por ndo tornar efetivos muitos dos valores (pois, como ja
foi dito, assim foram entendidos os direitos) que se propds a garantir através da
Constituigdo:?

8 A crise do Welfare State, que se desencadeou também para as suas institui¢des, foi causada, ainda,
pela internacionalizagdo dos mercados e pela transnacionalizagdo da produgdo.(Sobre o assunto, ver
QUINTAO, 2001, p. 295.)

423



DE JURE - REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO DE MINAS GERAIS

A programaticidade dissolveu o conceito juridico de
Constituigdo, penosamente elaborado pelo constitucionalismo
do Estado Liberal e pelos juristas do positivismo. De sorte
que a eficicia das normas constitucionais volveu a tela de
debate, numa inquiricio de profundidade jamais dantes
lograda. (BONAVIDES, 2004, p. 232)

Nesse contexto, surge, como forma de “[...] ruptura com as ordens constitucionais
anteriores” (CATTONI, 2002, p. 63), um novo paradigma de Estado, a saber, o

Democratico de Direito:

No esteio de novos movimentos sociais, tais como o
estudantil de 1968, o pacifista, o ecologista e os de luta pelos
direitos das minorias, além de movimentos contraculturais,
que passam a eclodir a partir da segunda metade da década
de 60, a ‘nova esquerda’, a chamada esquerda-ndo estalinista,
a partir de duras criticas tanto ao Estado de Bem-Estar [...],
quanto ao Estado de socialismo real [...], cunha a expressido
Estado Democratico de Direito. O Estado Democratico de
Direito passa a configurar uma alternativa de superagao tanto
do Estado de Bem-Estar quanto do Estado de socialismo real.
(CATTONI, 2002, p. 62; CATTONI, 1998, p.43)

Habermas defende que o Estado Democratico de Direito deve ser entendido com base
na teoria do discurso (do Direito e da Democracia) (Acerca da “teoria do discurso”,
ver: HABERMAS, 2002i, p. 280/281, e, ainda, HABERMAS, 2003D, p. 221). Para
ele, embora no meio académico seja comum abordar “o direito, o Estado de Direito
e a democracia como objetos pertencentes a disciplinas diversas”, isso ndo significa,
de modo algum, “que possa haver do ponto de vista normativo um Estado de Direito
sem democracia.” (HABERMAS, 2002J, p. 285/286). Em suas palavras:
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[...] a organizagdo do Estado de direito deve servir, em Gltima
instdncia, a auto-organizacdo politica autdnoma de uma
comunidade, a qual se constituiu, com o auxilio do sistema
de direitos, como uma associagdo de membros livres e iguais
do direito. As institui¢des do Estado de direito devem garantir
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um exercicio efetivo da autonomia politica de cidadaos
socialmente autobnomos para que o poder comunicativo
de uma vontade formada racionalmente possa surgir,
encontrar expressdo em programas legais, circular em toda
a sociedade através da aplicagdo racional, da implementagdo
administrativa de programas legais e desenvolver a sua forca
de integracdo social — através de estabilizacdo de expectativas
e da realizagdo de fins coletivos. (HABERMAS, 2003d, p.
211/213, 220)

Sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, a Constitui¢do “[...] determina
procedimentos politicos, segundo os quais os cidaddos, assumindo o seu direito de
autodeterminacdo, podem perseguir cooperativamente o projeto de produzir condigdes
justas de vida.”(CATTONI, 2002, p. 66; CATTONI, 1998, p. 47). O Direito, portanto,
“[...] s6 cumpre a sua funcdo de estabilizar expectativas de comportamento quando
preserva uma conexao interna com garantia de um processo democratico através
do qual os cidaddos alcancem um entendimento acerca das normas de seu viver em
conjunto”.(CATTONI, 2002, p. 66; CATTONI, 1998, p. 47).

A luz dessa quebra de paradigmas, o principio da separagio dos poderes é
(re)interpretado.’ Assim é que os “poderes” (ou 6rgdos do Estado) passam a
exercer as suas fungodes (executivas/administrativas, legislativas e jurisdicionais) de
forma independente, mas harménica'®, com o intuito de tornar efetivos os direitos
fundamentais, o que se faz através da institucionalizacao destes (CATTONI, 2002,
p- 72/73). Nas palavras de Habermas, sob o paradigma democratico, o principio
da separacdo dos poderes deve ser entendido com base na teoria do discurso.
(HABERMAS, 2003d, p. 238/239). Nesse diapasio, as fungdes executiva, legislativa
e jurisdicional sdo exercidas de forma a, através de um processo democratico baseado
no discurso, garantir direitos fundamentais aos cidaddos. Assim é que o Poder
Executivo deve ser organizado a ponto de implementar, através de tecnologias e
estratégias de acdo, os programas por ele propostos. O Poder Judicidrio, igualmente
independente, organizado e, sobretudo, imparcial, deve solucionar as controvérsias
que lhe sdo propostas pelos cidaddos, proferido decisdes fundamentadas e
consistentes (ndo atreladas a uma mera interpretacao literal do contetido da lei),

° Essa nova interpretagdo (ou reinterpretagdo) foi pautada na garantia dos direitos fundamentais (ou
direitos basicos), a saber, o Direito a iguais liberdades subjetivas, o Direito a iguais direitos de pertinéncia
(direitos de nacionalidade), o Direito a tutela jurisdicional, o Direito a elaboragio legislativa autdnoma e
os Direitos participatorios, substaculos do novel paradigma democratico. (ver CATTONI, 2002, p. 71-73;
CATTONI, 1998, p. 53-54).

10" A propria Constituigdo, ja em seu artigo 2°, define que “[...] sdo Poderes da Unido, independentes
¢ harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Vide BRASIL. Constitui¢do, 1988:
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br.
Acesso em: 30 abr. 2006 a 14 mar. 2007.
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as quais respeitem as garantias constitucionais processuais. Finalmente, o Poder
Legislativo deve elaborar as leis, respeitando um processo democratico de
formacdo da vontade (caracterizado pelo discurso), que garanta um assentimento
intersubjetivo, de forma que os cidaddos (entendidos como co-associados livres e
iguais perante o direito) possam ser considerados, ao final, como os formadores de
suas proprias leis.

3.1 Critica as posicoes do STF relativamente a decisao concessiva do mandado
de injunciao

Diante das explicagdes acima, torna-se evidente que o Supremo Tribunal Federal
necessita, urgentemente, rever as suas posi¢des acerca da decisdo concessiva
do mandado de injuncdo, posto que elas sdo “[...]fruto de uma compreensdo
dos principios da separagdo dos poderes e dos direitos e garantias fundamentais
inadequada ao paradigma do Estado Democratico de Direito, paradigma, esse,
refletido na Ordem Constitucional brasileira.”(CATTONI, 1998, p. 26)

E bem verdade que, atualmente, através do julgamento dos Mandados de Injuncio
670/ES, 708/PB, 712/DF, relativos a questdo do direito de greve dos servidores
publicos (inviabilizado pela auséncia de norma regulamentadora), o Supremo
Tribunal Federal finalmente alterou a sua concepgdo majoritaria acerca dos efeitos
da decisdo concessiva do mandado de injungdo (de ndo concretista para concretista),
garantindo-lhe, enfim, efetividade e utilidade.!!

Nio obstante esse inegavel progresso em busca da resposta correta ' para o caso,
todas as concepgdes do Supremo Tribunal Federal acerca dos efeitos da decisdo

' Nesse sentido, confira-se o julgamento do Pleno do Supremo Tribunal Federal, proferido no MI 670/
ES, erepetido nos MI(s) 708/PB e 712/DF — “Decisdo: O Tribunal, por maioria, conheceu do mandado de
injungdo e propds a solucdo para a omissdo legislativa com a aplicagdo da Lei n°7.783, de 28 de junho
de 1989, no que couber, vencidos, em parte, o Senhor Ministro Mauricio Corréa (Relator), que conhecia
apenas para certificar a mora do Congresso Nacional, e os Senhores Ministros Ricardo Lewandowski,
Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, que limitavam a decisdo a categoria representada pelo sindicato
e estabeleciam condigdes especificas para o exercicio das paralisagdes. Votou a Presidente, Ministra
Ellen Gracie. Lavrara o acordao o Senhor Ministro Gilmar Mendes. Nao votaram os Senhores Ministros
Menezes Direito e Eros Grau por sucederem, respectivamente, aos Senhores Ministros Sepulveda
Pertence e Mauricio Corréa, que proferiram voto anteriormente. Ausente, justificadamente, a Senhora
Ministra Carmen Lucia, com voto proferido em assentada anterior. Plenario, 25.10.2007.” E oportuno
mencionar que, em 30/11/2007, foi publicado no Diario de Justi¢a da Unido o acorddao do MI 721-7/DF,
relatado pelo Ministro Marco Aurélio, em que o Supremo consolidou a posi¢cdo concretista, desta feita
em matéria previdencidria. Esse acorddo demonstra um amadurecimento do Supremo Tribunal Federal
acerca da natureza da decisdo concessiva do mandado de injun¢do. (Informagdes disponiveis no site:
http://www.stf.gov.br, acessado em 6 de Maio de 2008 — grifo acrescido).

12 Acerca da conceito de resposta correta, vide (CRUZ, 2007, p. 241 e 247)
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concessiva do mandado de injuncdo, seja concretista ou ndo concretista, derivam,
ou de uma leitura do principio da separagdo dos poderes com base no paradigma do
Estado Liberal, ou de uma interpretagdo do aludido principio a luz do paradigma
do Welfare State.

A posicdo ndo concretista, por exemplo, que por longos dezenove anos perdurou
como concep¢do majoritdria no Supremo, ¢ pautada no classico sistema de
freios e contrapesos (checks and balaces) idealizado por Montesquieu, o qual é
caracterizado, como ja foi dito, por uma compreensdo estrita do principio da
separacdo dos poderes (CATTONI, 1998, p. 95). Ao discorrer sobre a posi¢ao ndo
concretista, sem, contudo, utilizar essa classificacdo, Marcelo Cattoni afirma:

O entendimento jurisprudencial dado ao Mandado de
Injungdo pelo Supremo Tribunal Federal compromete a
eficacia desse instituto como garantia constitucional, ja que
nega a possibilidade juridica de o Poder Judiciario suprir in
concreto a falta de norma regulamentadora que torne viavel
o exercicio desses direitos, liberdades e prerrogativas e,
com base nisso, apresentar solugdo para o caso concreto,
praticamente reduzindo os efeitos da decisdo concessiva do
MI a mera declarag@o de inconstitucionalidade por omissdo
[...] (CATTONI, 1998, p. 24).

Prosseguindo em suas criticas, ele afirma:

E como se a Constituicdo tivesse criado dois institutos cujos
efeitos praticos seriam os mesmos, ou seja, os da Agdo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo. E nesse caso,
qual seria o interesse processual de qualquer um para agir
em juizo? Qual a necessidade de se estabelecer, como fez a
Constitui¢do no artigo 103, os legitimados para a A¢do Direta
de Inconstitucionalidade por Omissdo, se qualquer um pode
conseguir o mesmo por via do Mandado de Injung¢do? Como
¢ que o Mandado de Injungao, nos termos adotados por esta
tese, pode ser interpretado como garantia constitucional de
direitos se, com base nesta posic¢do, ele, por fim, nada ou
quase nada garantiria? (CATTONI, 1998, p. 105/106).

O fato € que, ao igualar dois institutos diferentes da Constitui¢do, o Supremo Tribunal
Federal, claramente, o faz em virtude de uma interpretacdo liberal do principio da
separacdo dos poderes. Isso porque, em sede de mandado de injungdo, regulamentar
o caso concreto significaria, para a posi¢do ndo concretista do Supremo Tribunal
Federal, adentrar o campo de competéncia do poder legislativo, uma vez que o
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Poder Judiciario estaria exercendo atividade legislativa. Para que isso ndo ocorresse,
a decisdo concessiva do mandado de injungdo sé poderia gerar efeitos declaratorios,
significando apenas um reconhecimento formal da inércia do Poder Legislativo em
dar concregdo a norma constitucional positivadora do direito postulado, pelo que seus
efeitos seriam os mesmos da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo.

Ocorre que, sob o paradigma Estado Democratico de Direito, a interpretagdo do
principio da separa¢do dos poderes esta intimamente ligada a garantia de direitos
fundamentais (ou basicos). Por esse motivo, ndo faz sentido privar o Poder Judiciario
da prerrogativa de resolver o caso especifico (concreto) através da atividade de
regulamentagdo, quando, in casu, esteja sendo tratada questdo atinente a direitos
fundamentais. Uma compreensdo pautada no paradigma democratico assegura ao
Poder Judiciario, portanto, a fungdo de garantir, processualmente, o exercicio de
direitos constitucionais inviabilizados por falta de norma regulamentadora. Essa
atividade jurisdicional, em sede de mandado de injungdo, ndo deve ser compreendida
“[...] como sendo legislativa, mas de regulamentag@o, ¢ regulamentag@o para o caso
concreto.”(CATTONI, 1998, p. 105/106)

Diante da explicagdo acima, percebe-se que a posi¢do concretista do Supremo
Tribunal Federal também deriva de uma compreensdo inadequada do principio
da separacdo dos poderes a luz do paradigma do Estado Democratico de Direito.
Essa inadequag@o se reflete em todas as suas espécies e subespécies, inclusive, na
concretista individual direta.

A posigdo concretista individual intermediaria, p. ex., cuja génese se deve a decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal no MI n°. 232" (Relator Ministro Moreira
Alves), € severamente criticada por Marcelo Cattoni:

[...] até essas ultimas decisdes pecam tanto pelos fundamentos,
quanto por condicionarem os efeitos constitutivos da decisdo
concessiva do Mandado de Injuncéo a transcurso de prazo
fixado para que o Poder Legislativo legisle; também, por
ainda deixarem, de um modo ou de outro, 0 caso concreto
sem solucdo, ja que ndo ha expedicdo de ordem, com base
na decisdo, para que se garanta de fato o exercicio do direito,
liberdade ou prerrogativa, negado sob a alegagdo de falta de
norma regulamentadora. (CATTONI, 1998, p. 25/26)

Uma reflexdo acerca da posi¢do concretista intermediaria comprova, mais uma
vez, que o STF confunde a atividade de implementacdo do exercicio de direitos

13 MI n°® 232 — RJ, Rel. Min. Moreira Alves, RTJ Vol. 00137-03, p. 965 a 984, DJ 27/03/1992 http:/
www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp. Acesso em: 30 abril/06 e 14 margo/07.
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inviabilizados por auséncia de norma regulamentadora — exercida pelo Poder
Judiciario — com o exercicio de legislar. E em razio dessa confusio que os
defensores dessa posicdo sustentam a necessidade de prévia comunicagdo, ao Poder
legislativo, da “omissdo inconstitucional”, para s6 depois, mantida a inércia em
legislar, admitir a implementagdo in concreto, pelo Poder Judiciario, do exercicio
dos direitos, liberdades e prerrogativas, inviabilizados em virtude da auséncia de
norma regulamentadora.

Essa proposicao fica ainda mais evidente se a posicdo em analise for a concretista
geral, para a qual os efeitos da decisdo concessiva do mandado de injuncéo sdo erga
omnes. Em verdade, em sede de mandado de injung@o, isso claramente ultrapassa a
atividade de regulamentag@o do caso concreto, invadindo a fungdo legislativa; ¢ “sob
o paradigma do Estado Democratico de Direito, ndo caberia ao Supremo Tribunal
legislar”(CATTONI, 1998, p. 95). O equivoco deriva da ja criticada comparagdo
do mandado de injung¢do com a agdo Direta de inconstitucionalidade por omissdo
(CATTONI, 1998, p. 95). Mencionada comparagdo, alias, também contaminou a
posigdo concretista individual direta do STF, tendo em vista que os Ministros Carlos
Veloso ¢ Marco Aurélio, que lhe sdo adeptos, a justificam através do argumento
de que a constitui¢do criou mecanismos distintos voltados a controlar omissdes
inconstitucionais. O mandado de injungdo, todavia, ndo se destina a declaragdo
de omissdes inconstitucionais, pelo que o STF precisa rever os argumentos que
fundamentam a posigdo concretista individual direta.

Nesse sentido, mesmo com a alteracdo da corrente majoritaria do Supremo acerca da
decisdo concessiva do mandado de injungdo, como ja foi dito, de ndo concretista para
concretista individual direta, ainda perduram falhas'* na fundamenta¢do dos novos
julgados acerca do tema. Mesmo assim, ndo ha como negar o progresso protagonizado
pela nova composi¢do dos Ministros do STF acerca do tema. Confira-se:

Estamos diante de uma situagdo juridica que, desde a
promulgacgdo da Carta Federal de 1988 (ou seja, ha mais de
17 anos), remanesce sem qualquer alteragdo. Isto ¢, mesmo
com as modifica¢des implementadas pela Emenda n® 19/1998
quanto a exigéncia de lei ordinaria especifica, o direito de
greve dos servidores publicos ainda ndo recebeu o tratamento
legislativo minimamente satisfatorio para garantir o exercicio
dessa prerrogativa em consondncia com imperativos

14 Vale ressaltar, forte em como Alvaro Ricardo, que “[...] a destrancendentalizagdo das condigdes de
validade do conhecimento exige que nenhuma pretensao, inclusive a da resposta correta, possa pretender
ser definitiva, absoluta, perfeita, eis que ¢ inadmissivel na atualidade a idéia de uma fundamentagao
ultima nas ciéncias e na filosofia. Logo, quando se busca uma resposta correta, de antemao ja se sabe que
ela ndo ¢ ‘aresposta correta’, no sentido filosofico de uma resposta tltima, definitiva, eterna, ndo passivel
de critica ou ulterior revisdo.” (CRUZ, 2007, p. 247)
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E ainda:

E finalmente:
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constitucionais.

Por essa razdo, ndo estou a defender aqui a assuncdo do papel
de legislador positivo pelo Supremo Tribunal Federal.

Pelo contrario, enfatizo tdo-somente que, tendo em vista
as imperiosas balizas constitucionais que demandam a
concretizagdo do direito de greve a todos os trabalhadores,
este Tribunal ndo pode se abster de reconhecer que, assim
como se estabelece o controle judicial sobre a atividade do
legislador, ¢ possivel atuar também nos casos de inatividade
ou omissdo do Legislativo. (MI 670/ES, Voto - Vista, Min.
Gilmar Mendes. Disponivel em: <www.google.com.br> e em:
<www.idp.edu.br/download.php>. Acesso em: 6 mai. 2008).

A jurisprudéncia que se formou no Supremo Tribunal Federal,
a partir do julgamento do MI 107/DF, Rel. Min. MOREIRA
ALVES (RTJ 133/11), fixou-se no sentido de proclamar
que a finalidade, a ser alcangada pela via do mandado de
injungdo, resume-se a mera declaragio, pelo Poder Judiciario,
da ocorréncia de omissdo inconstitucional, a ser meramente
comunicada ao Orgdo estatal inadimplente, para que este
promova a integragdo normativa do dispositivo constitucional
invocado como fundamento do direito titularizado pelo
impetrante do “writ”.

Esse entendimento restritivo ndo mais pode prevalecer, sob
penadeseesterilizar aimportantissima fungdo politico-juridica
para a qual foi concebido, pelo constituinte, o mandado de
injungdo, que deve ser visto e qualificado como instrumento
de concretizagdo das clausulas constitucionais frustradas, em
sua eficacia, pela inaceitavel omissdo do Congresso Nacional,
impedindo-se, desse modo, que se degrade a Constituigdo a
inadmissivel condi¢do subalterna de um estatuto subordinado
a vontade ordinaria do legislador comum. (MI 712 / PA,
Voto de Vista, Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<www.google.com.br> e em: <www.esdc.com.br/decisoes/
MI712cm.pdf>. Acesso em: 6 mai. 2008).

O argumento de que a Corte estaria entdo a legislar — o
que se afiguraria inconcebivel, por ferir a independéncia e
harmonia entre os poderes (art. 2° da Constituicdo do Brasil)
e a separagdo dos poderes (art. 60, 4°, III) — é insubsistente.

Pois é certo que este Tribunal exercera, ao formular a
norma regulamentadora de que carece o artigo 40, §4°, da



DE JURE - REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO DE MINAS GERAIS

Constitui¢do, funcdo normativa, porém nao legislativa. (MI
712/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Voto- Vista Ministro Eros
Grau, p. 24/25, Tribunal Pleno, DJ29/11/2007. Disponivel em:
<www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.
asp>. Acesso em: 6 de mai. 2008.)

Cumpre salientar, em tempo, que atualmente comeg¢am a surgir dentro do STF novas
posicdes em relacao do principio da separagdo dos poderes:

Essa eminente atribui¢cdo conferida ao Supremo Tribunal
Federal pde em evidéncia, de modo particularmente
expressivo, a dimensdo politica da jurisdigdo constitucional
conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do gravissimo
encargo de tornar efetivos os direitos_econémicos, sociais e
culturais - que se identificam, enquanto direitos de segunda
geragdo, com as liberdades positivas, reais ou concretas
(RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE MELLO) —, sob
pena de o Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa
da Constituigdo, comprometer, de modo inaceitavel, a
integridade da propria ordem constitucional:

(]

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel
ou procederem com a clara intengdo de neutralizar,
comprometendo-a, a eficdcia dos direitos sociais, econémicos
e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma
injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nicleo intangivel consubstanciador
de um conjunto irredutivel de condi¢ées minimas necessarias
a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia
do individuo, ai, entdo, justificar-se-d, como precedentemente
ja enfatizado - e até mesmo por razoes fundadas em um
imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervencdo
do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso
aos bens cuja fruig¢do lhes haja sido injustamente recusada
pelo Estado. (ADPF 45 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello,
DJ 04.05.2004, p.12. grifo acrescido. Disponivel em: <http://
www.stf.gov.br/jurisprudencia>. Acesso em: 14 mar. 2007).

A decisdo acima colacionada, evidentemente, ndo esta de todo “descontaminada”
da influéncia causada pela teoria alexiana'®, que entende os direitos como valores
ou comandos otimizaveis (bens de frui¢do). Nao obstante, ja representa um avango
consideravel, sobretudo porque reconhece a impossibilidade de omissdo (ou inércia)
do Poder Judiciario em face da ndo implementacdo dos direitos sociais, econémicos

15 Sobre essa teoria falar-se-a no topico 4, subtitulo 4.1 deste artigo.
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e culturais pelos Poderes Executivo e Legislativo. Em virtude disso, ainda que ndo se
trate, especificamente, de uma posicéo relativa a decisdo concessiva do mandado de
injun¢do, possui extrema relevancia para o caso em comento, visto que o raciocinio
por ela desenvolvido, com algumas ressalvas'®, pode ser perfeitamente aplicado a
referida garantia constitucional.

4. Critica ao entendimento dos direitos fundamentais como comandos
otimizaveis e a tese da “reserva do possivel”

4.1 Normas versus valores: direitos fundamentais como principios deontologicos
ou como comandos otimizaveis

Feitas as devidas criticas as posi¢des do STF acerca do mandado de injungdo,
passa-se, nesse momento, a analise de como devem ser concebidos os direitos
fundamentais, sob o enfoque do paradigma democratico.

Em linhas gerais, um dos grandes problemas gerados pela mudanca de paradigma,
do Estado Liberal para o Estado Social, adveio da tentativa de construgdo de uma
tipologia estrutural e/ou funcional das normas constitucionais, baseada em critérios
semanticos. Dai o porqué do surgimento das doutrinas norte-americanas das normas
self-executing e das normas not-self-executing, das teorias weimarianas'’ das “normas
meramente diretivas” (cf. SILVA, 1999, p. 79/80), das “normas preceptivas”, e
ainda, das varias teorias da aplicabilidade ¢ da eficacia, entre as quais, destaca-se
a de José Afonso da Silva.' Essa tentativa de enquadrar as normas constitucionais
em uma classificagdo baseada no sentido das palavras (cf. PEREIRA, 2001, p.
108)" motivou os 6rgdos juridicos, no auge de sua discricionariedade ou liberdade
(CATTONI, 2001, p. 186), a interpretar inadequadamente as normas constitucionais,
igualando-as a valores juridicos (Jurisprudéncia dos Valores).?° O grande problema

16 Algumas dessas ressalvas sdo as seguintes: a) em sede de mandado de injungéo o Poder Judiciario
ndo exerce atividade legislativa, mas de regulamentagdo do caso concreto. b) sob o paradigma do Estado
Democratico de Direito os direitos fundamentais ndo podem ser entendidos como valores, ou comandos
de otimizagdo, mas como principios deontoldgicos, devendo ser aplicados, e ndo priorizados. Destarte,
ndo podem ser entendidos como bens de fruigdo, visto que os bens, assim como os valores, sdo atrativos,
possuindo aplicabilidade ponderada. Sobre o tema, ver topico 4, subtitulo 4.1 deste artigo.

17" Advindas da Constituicdo de Weimar, na Alemanha, conhecida como sendo o marco inicial do que se
convencionou chamar de Constitucionalismo Social.

18 Sobre o assunto, conferir em SILVA, 1999, p. 99/141; BONAVIDES, 2004, p. 232, 233, 236 ¢ 237,
CATTONI, 1998, p. 41; CATTONI, 2001, p. 185 e CATTONI, 2002, p. 59.

19 A interpretagdo das normas juridicas com base em critérios semanticos compreende o classico método
(de interpretagdo) literal. Nesse sentido, ver topico 2, subtitulo 2.1, p.6, deste artigo.

2 Sobre o tema, ver CAMARGO, 2003, p. 117/127 e HABERMAS, 2003f, p. 314;
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¢ que, como assevera Marcelo Cattoni, o fato de as normas poderem refletir valores
ndo significa que “[...] elas sejam ou devam ser tratadas como valores”(CATTONI,
1998, p. 139). Em outras palavras:

[...] normas e valores distinguem-se, em primeiro lugar,
através de suas respectivas referéncias ao agir obrigatorio
ou teleoldgico; em segundo lugar, através da codificagdo
binaria ou gradual de suas pretensdes de validade, em terceiro
lugar, através dos critérios aos quais o conjunto de sistemas
de normas ou de valores deve satisfazer. Por se distinguirem
segundo essas qualidades l6gicas, eles ndo podem ser aplicados
da mesma forma. (HABERMAS, 2003f, p. 317/318)

Diante da distingdo empreendida por Habermas, ¢ evidente que os direitos
fundamentais adquirem sentido distinto se concebidos, como entende Dworkin,
como principios juridicos deontoldgicos, ou, como pensa Alexy, como bens
juridicos otimizaveis. Tanto ¢ assim, que Habermas chega a afirmar que, “[...]
quando Dworkin entende os direitos fundamentais como principios deontologicos
do direito e Alexy os considera como bens otimizaveis do direito, ndo estdo se
referindo a mesma coisa” (HABERMAS, 2003f, p. 318). Essa afirmagdo, como bem
analisa Marcelo Cattoni:

[...] deriva do fato de que as normas — quer como principios,
quer como regras — visam ao que ¢ devido, sd3o enunciados
deontoldgicos: a luz de normas, posso decidir qual ¢ a agdo
ordenada. Ja os valores visam ao que ¢ bom, ao que é melhor;
condicionados a uma determinada cultura, sdo enunciados
teleologicos; uma acdo orientada por valores é preferivel.
Ao contrario das normas, valores ndo sdo aplicados, mas
priorizados. (CATTONI, 1998, p. 139)

Nesse sentido, afigura-se impossivel a tradu¢do de um comando normativo, de
carater deontoldgico, em plexo de ordens meramente teleologicas (valores). Isso
porque a forma de operar do direito “[...] ndo pode se dar em torno do emprego de
valores, sob pena de perdermos com isso qualquer possibilidade de legitimidade
do mesmo”. (CRUZ, 2007, p. 276) Isso porque, repita-se, valores visam ao que
¢ bom, ao que ¢ melhor, o que, inegavelmente, em sociedades plurais, ndo pode
ser resumido em uma concep¢ao apenas, nem a um bindmio certo/errado, licito/
ilicito.?!

21 Segundo Alvaro Ricardo, “[...] em sociedades profanizadas com as atuais[...]os projetos pessoais e as
concepgdes do que seja ‘vida boa’ sdo as mais distintas em termos de religido, ética, economia, opgao
sexual etc.” (CRUZ,2007, p. 279), o que torna impossivel da defini¢do de um ethos juridico dominante
capaz de fornecer quais seriam os valores igualmente dominantes para fins de aplica¢do do Direito.
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E exatamente em virtude disso que os direitos fundamentais, a luz do paradigma
Democratico, ndo podem ser entendidos como valores (ou como comandos/
mandados de otimiza¢do), devendo ser aplicados, e nunca, priorizados:

Os que pretendem diluir a constituigdo numa ordem concreta
de valores desconhecem seu carater especifico; enquanto
normas do direito, os direitos fundamentais, como também
as regras morais, sdo formados segundo o modelo de normas
de aglo obrigatdrias — e nio segundo o modelo de bens
atraentes. (HABERMAS, 2003f, p. 318)

Nas palavras de Alvaro Ricardo:

Esta claro que qualquer ordenamento juridico traz consigo a
expressdo de valores que tem a pretensdo de contribuir para
a estabilizac¢do das expectativas racionais de comportamento.
Contudo, tal como visto, o Direito opera sob um cédigo
binario (licito/ilicito) que o faz distinto da nogdo de
gradualidade inerente aos valores. (CRUZ, 2007, p. 279)
(acréscimo nosso).

Portanto, qualquer tese que defenda a existéncia de normas de conteudo
programatico €, com base no paradigma Democratico, completamente infundada??.
Foi exatamente isso que Marcelo Cattoni quis dizer quando afirmou que “ndo ha
normas programaticas ou de eficacia diferida.” (CATTONI, 1998, p. 27).

4.2 Critica a tese da garantia do exercicio dos direitos no limite ou na reserva
do possivel

Diante da realidade de que os direitos fundamentais (entendidos como principios
deontoldgicos) devem ser aplicados, e ndo priorizados, coloca-se em cheque a tese
que defende a tutela jurisdicional do exercicio de direitos no limite ou na “reserva
do possivel”.

A bem da verdade, sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, ndo ha espago para
a visdo “juridico-materializante do Estado Social”?, no qual o texto da Constituigao
possui normas (principios) que consagram programas de aplicacao futura, ou seja, a
ser efetivamente implementados a medida que o Estado possuir/adquirir condigdes
(financeiras, espaciais, estruturais etc.) para tanto (Cf. CATTONI, 1998, p. 27).

22 Acerca do tema, vide comentario de Alvaro Ricardo em CRUZ, 2007, p. 273.

¥ OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito processual constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2001, p. 185.
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Nesse sentido, sob o paradigma Democratico, a tese da “reserva do possivel”
jamais podera ser entendida/utilizada de forma a dar suporte a planos econdomicos
inconstitucionais ou justificar a “inefetividade” de direitos fundamentais, sobretudo
sociais. (Cf. CRUZ, 2007, p. 377)

Fato ¢ que, sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, direitos devem sempre
ser aplicados/efetivados e, nunca, priorizados/ponderados, tal como se fossem
principios® otimizaveis, consubstanciadores de valores fundamentais, bem como de
programas de fins. Nenhuma teoria, portanto, podera ser utilizada, seja pelo Executivo,
Legislativo ou Judiciario, para burlar a implementagéo de direitos fundamentais.

Contudo, como ¢ inadmissivel pensar que direitos, ainda que fundamentais, sejam
absolutos, “[...] levar em conta a contingéncia de escassez de recursos”, ou, em outras
palavras, considerar a (tese da) reserva do possivel, “[...] so é viavel caso se proceda
por meio de argumentos de principio” 2 (CRUZ, 2007, p. 379). Assim ¢é que, em
discursos de aplicagdo, o carater deontologico do direito sempre devera ser preservado/
considerado, razdo pela qual, decisdes como a proferida no julgamento da APDF 45
MC/DF;, apesar de representarem um avango no que tange a concepgdo do Supremo
acerca dos direitos fundamentais, sempre deverdo ser analisadas criticamente:

[...] Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais
premissas, significativo relevo ao tema pertinente a “reserva
do possivel” (STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN,
“The Cost of Rights”, 1999, Norton, New York), notadamente
em sede de efetivagdo e implementagao (sempre onerosas)
dos direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais
e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde
e exige, deste, prestagdes estatais positivas concretizadoras
de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas. E que a
realizagdo dos direitos econdémicos, sociais e culturais —
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo
de concretizagido — depende, em grande medida, de um
inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades

2 O que se quer afastar é a ponderag@o nos moldes em que pensados por Alexi, ou seja, como subprincipio
do principio da proporcionalidade. Nesse sentido, ver CRUZ, 2007, p. 208/209 e 359.

5 Acerca da “classica” divisdo entre principios e regras, considera-se neste trabalho a teoria de Alvaro
Ricardo, para quem, ap6s sob uma Otica poés-moderna, “[...] seria mais consentdneo reconhecer que
todo ordenamento juridico contém tdo-somente normas prima facie vinculantes e, como tais, sempre
dependentes do caso concreto para se tornarem uma norma juridica definitiva. E, assim, na forma de
aplicacdo do Direito, que subjaz a distingdo preconizada por Dworkin e acatada por Giinther” (entre
regras e principios) (CRUZ, 2007, p. 318/319).

% Sobre a disting@o entre argumentos de principio e argumentos de politica, ver CRUZ, 2007, p. 266,
citando Dworkin.
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orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir,
considerada a limitagdo material referida, a imediata
efetivagdo do comando fundado no texto da Carta Politica.
Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico,
em tal hipotese - mediante indevida manipulacdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propdosito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar
o estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa e dos
cidaddos, de condi¢ées materiais minimas de existéncia.
Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva
do possivel” - ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo
ou, at¢é mesmo, aniquilagio de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.
(ADPF 45 MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ
04.05.2004, p.12. Decisdo Monocratica disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/jurisprudencia>. Acesso em: 14 mar.
2007, grifo nosso).

Esse julgado, apesar de conceber como vélidas vdrias teses criticadas pelo
presente trabalho, ja representa um avanco no que tange a concepgdo dos direitos
fundamentais, visto que reconhece a obrigatoriedade de garantia desses direitos
pelo Estado, ainda que num patamar minimo (“o minimo essencial”).?’

Contudo, se analisada a luz do paradigma Democratico, a referida decisao
apresenta, ainda, varias impropriedades, a saber: a) estd pautada em argumentos
preponderantemente de politica; b) considera como vélida a tese de que direitos
possam ser operados como se valores fossem, ou seja, gradualmente; c) desconsidera
que também os direitos fundamentais individuais, e ndo s6 os sociais, possuem uma
dupla dimensdo: uma positiva, que demanda uma agao (onerosa), e outra negativa,
que demandaria uma omissao?.

27 Por minimo existencial entende-se, com Ana Paula Barcelos, ser “exatamente o conjunto de

circunstancias materiais minimas a que todo o homem tem direito”, “‘o niicleo irredutivel da dignidade
da pessoa humana.” Aludido conceito deve ser, conforme assevera Alvaro Ricardo, desconectado da lei
da colisdo e de técnicas de argumentagao axiologicas. Deve, portanto, levar em conta uma “conotagdo
de posicdo egqiiitativa de oportunidades partindo-se da garantia de um conjunto basico de atendimento

das necessidades do individuo”. (CRUZ,2007, p. 365)
2 Acerca do tema, conferir CRUZ, 2007, p. 299.
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Assim, ¢ evidente que a questdo da inexisténcia de aportes materiais (eventualmente
necessarios para a implementagdo de direitos sociais) jamais podera ser fundada
em discursos politico-econdmicos, tendo em vista tratarem-se, evidentemente, de
discursos politicos. Por outro lado, jamais devera ser associada a teorias inerentes
a paradigmas ultrapassados, tal qual a tese de que direitos possam ser operados
gradualmente.

Aintencgdo, aqui, € de contribuir para o discurso acerca do conflito entre a inexisténcia
de aportes materiais ¢ a efetivag@o de direitos fundamentais, sem deixar de ter em
mente que, sob o paradigma Democratico, qualquer concepgdo acerca do Direito
dever levar em conta o seu carater deontologico. Contudo, ndo ha, no presente
trabalho, a minima pretensdo de esgotar o tema.

5. Analise do direito social ao lazer e da importancia de sua efetividade

Agora assim, apos a descricdo dos problemas paradigmaticos que circundam as
compreensdes dominantes acerca do mandado de injungio, e, sobretudo, dos direitos
fundamentais, passa-se a analisar o direito social ao lazer.

Seguindo a linha de pesquisa de Fernando Henrique Soares de Oliveira, pautada na
definigdo de lazer elaborada por Joffre Dumazedier®, e, ainda, de José Guilherme
C. Magnani®, o direito ao lazer seria o direito ao gozo efetivo da livre vontade, seja,
para repousar, divertir-se, recrear-se, entreter-se, ou para desenvolver uma formagao
voltada a participagdo social voluntaria e a livre capacidade criadora. Em que pese
o valor didatico dessa defini¢do, o que de fato interessa para o presente trabalho é
que o direito ao lazer, sob a perspectiva do paradigma do Estado Democratico de
Direito, ndo pode ser entendido como um comando otimizavel, realizavel na medida
do possivel, mas como principio deontologico, cujo exercicio deve ser assegurado
ao cidaddo pelo Estado, porquanto, como direito (e direito fundamental), ndo
constitui um valor.

Isso, contudo, ndo significa que o Estado deva determinar o que seja ou ndo o direito
ao lazer. Obviamente, quem optara por exercer determinada atividade que ilustre,
no caso especifico, o lazer, sera o proprio individuo ou um determinado conjunto de
individuos, para quem a atividade escolhida represente, eventualmente, o pleno gozo

2 OLIVEIRA, Fernando Henrique Soares. A Importincia do brincar e da educagdo infantil para o
lazer em escolas de educacdo e infantil. Disponivel em: <http://www.redcreacion.org/documentos/
enarel14/Mt_el01.html>. Acesso em: 10 fev. 2007.

3 MAGNANI, Jos¢ Guilherme C. O lazer na cidade. Disponivel em: <http://www.n-a-u.org/
Magnanilazer.html>. Acesso em: 10 fev. 2007.
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do direito ao lazer.’! O Estado jamais devera, nesse diapasdo, determinar o que seja
oundo o direito ao lazer, cabendo-lhe, apenas, implementar as condigdes necessarias
ao exercicio efetivo desse direito por todos os membros da comunidade.’? Isso
porque, conforme ja foi dito exaustivamente, a atividade estatal, a luz do paradigma
Democratico, deve estar relacionada com a garantia dos direitos fundamentais, o
que ndo quer dizer, definitivamente, que esses direitos, entre eles o direito social
ao lazer, devam ser entendidos como uma concessdo estatal (que justificaria uma
incompreensivel delimitagao do lazer).

E, sem duvidas, uma das formas vidveis a garantia e efetivacio de direitos
fundamentais é a regulamentagio do caso concreto, em sede de mandado de
injun¢do. Obviamente, essa proposi¢do esta pautada na indelével afirmacdo de que,
sob o paradigma Democratico, a norma definidora do direito social ao lazer, ndo
obstante a sua abstratividade, garante ao cidaddo um direito que “ndo pode ser
compreendido como um bem, mas como algo que ¢ devido e ndo como algo que ¢
atrativo.” (CATTONI, 1998, p. 27) Nesse sentido, toda alusdo ao direito social ao
lazer deve respeitar a realidade de que ele ¢ um direito fundamental e, a partir dai,
compreendé-lo como norma sujeita a regra prevista no artigo 5°, §1° da Constituicido

da Republica de 1988.

6. Analise dos reais efeitos da decisio concessiva do mandado de injuncio a luz
do Estado Democritico de Direito

Consoante Marcelo Cattoni, “[...] se o mandado de injuncdo é uma garantia
constitucional processual do exercicio de direitos constitucionais, inviabilizado por

31 Nos dias atuais, devido ao crescente anseio da comunidade pelo lazer, muitas sdo as politicas

desenvolvidas pela Administragdo Publica (Poder Executivo) com a finalidade de ampliar esse direito.
Essa ¢, inclusive, uma caracteristica comum aos programas de governos dos diversos candidatos ao
Executivo, seja no ambito municipal, estadual ou federal. Ocorre que essas politicas, na maior parte das
vezes, sdo reduzidas a programas de incentivo a pratica desportiva e ao turismo, o que, inegavelmente,
acarreta uma consideravel delimitagdo do lazer. Isso se deve, principalmente, a uma compreensio
“clientelista” do direito social ao lazer, cuja implementagdo ¢ confundida com concessao estatal. Como
se ndo bastasse, essas politicas estdo estritamente vinculados a uma determinada gestdo administrativa,
o que dificulta a implementagdo continuada desses programas, mormente quando da sucessdo eleitoral.
Nesse sentido, vide o Programa Esporte e Lazer da Cidade, criado pelo Ministério do Esporte (SNDEL),
disponivel em: <www.esporte.gov.br/esportelazer/default.asp>. Acesso em: 11 fev. 2007.

32 Atualmente, no ambito do Poder Executivo municipal, algumas politicas s3o criadas com o
objetivo de atender diretamente aos anseios da populagdo. Um exemplo dessas politicas ¢ Orgamento
Participativo (Conceito disponivel em: <http://pt.wikipedia.org>. Acesso em: 12 fev. 2007). Algumas
dessas consultas, apesar de politicamente direcionadas, demonstram claramente o anseio da populagéo
brasileira por areas de lazer. Nesse sentido, vide os resultados das decisdes comunitarias realizadas nas
cidades de Porto Alegre (RS), Bangu(RJ), e Belo Horizonte(MG), disponiveis, respectivamente, em:
<www l.prefpoa.com.br>, <www.rio.rj.gov.br/planoestrategico> e <www.quinzenario.com.br>. Acesso
em: 11 fev. 2007.
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falta de norma regulamentadora” (CATTONI, 1998, p. 184) para se determinarem
os efeitos da decisdo que o conceda (do provimento jurisdicional), € necessario ter
em mente a resposta de trés questdes: a) o que ¢é falta de norma regulamentadora que
torne inviavel o exercicio desses direitos?; b) como compreender a inviabiliza¢do do
exercicio de direitos por falta de norma regulamentadora diante do previsto pelo art.
5°, §1°, da Constituicdo?; e ¢) o que € garantir processualmente o exercicio de direitos
constitucionais inviabilizado por falta de norma regulamentadora (CATTONI, 1998,
p. 184/185)? As respostas a essas perguntas sdo dadas por ele proprio:

[...] a falta de norma regulamentadora pode inviabilizar
o exercicio dos direitos e ndo as normas que prescrevem
ou “definem” esses direitos. Isso, inclusive, porque a
Constituigdo fala em ‘falta de norma regulamentadora
que torne inviavel o exercicio de direitos constitucionais’
(art.5°, LXXI) e a0 mesmo tempo, ao explicitar o seu carater
vinculante, determina a ‘aplicacdo imediata’ das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais(art. 5°,§1°)
expressos, implicitos ou decorrentes.(art. 5°, §2°).

E pois, necessario, distinguir a ‘defini¢do’ dos direitos (seu
carater prima facie) do seu ‘exercicio’ (o carater definitivo das
normas que irdo reger, em cada caso, esse ultimo), como base
na diferencia¢do avangada, no marco do Estado Democratico
de Direito, entre discursos de justificacdo e discursos de
aplicacdo. O que quer dizer, pois, que aatividade realizada pelo
poder judiciario em sede de MI, nao deve ser compreendida,
como o foi pela doutrina da tutela do exercicio dos direitos
no limite do possivel, como sendo legislativa, mas de
regulamentagdo, ¢ regulamentagio para o caso concreto. Tal
atividade nfo deve ser, portanto, compreendida como sendo
de justificagdo, mas de aplicagdo do Direito. Diante disso,
garantir processualmente, através do Mandado de Injungao,
o exercicio de direitos constitucionais, cujo exercicio estd
inviabilizado por falta de norma regulamentadora, consiste
em aplicar diretamente a norma constitucional definidora
de um direito a um caso concreto, estabelecendo como esse
direito devera ser exercido. Tal a¢do devera ser julgada
através de um procedimento jurisdicional especial. Mas
especial em que sentido? No sentido de que o Mandado de
Injuncdo ¢ uma agdo especial que visa a tutela de direitos
constitucionais, cujo exercicio esta inviabilizado por falta de
norma regulamentadora.(CATTONI, 1998, p. 185/186)

Com base nessas respostas, o autor justifica a sua posi¢ao de que a decisdo concessiva
do mandado de injungdo possui efeitos declaratorios, constitutivos, mas, também,
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condenatorios (CATTONI, 1998, p. 186). Essa assertiva corrobora, sobremaneira,
para a compreensdo do mandado de injungdo como o instrumento constitucional
proprio para, no caso concreto, solucionar o problema da inexisténcia de norma
regulamentadora, que inviabiliza o exercicio do direito social ao lazer.*

7. Mandado de injunc¢iio como viabilizador do direito social ao lazer

Se entre as obrigagdes do Estado Democratico de Direito esta a de implementar
condi¢des que garantam, a todos os membros da comunidade, o efetivo exercicio
dos direitos fundamentais, obviamente, a atividade realizada pelo Poder Judiciario
¢ determinante para que essa fungdo deixe o plano tedrico para alcangar o plano
pragmatico.

Em sede de mandado de injuncdo, por exemplo, cabe ao Poder Judiciario
regulamentar o caso concreto, suprindo a auséncia de norma que impede o efetivo
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais, além das prerrogativas inerentes
a nacionalidade, a soberania e a cidadania. No que tange ao direito social ao lazer,
ndo cabera ao Poder Judiciario (em sede de mandado de injun¢&0) solucionar o caso
concreto através da determinagdo do que seja ou ndo o lazer para o individuo (ou
conjunto de individuos). E o titular do direito inviabilizado quem definir4, no caso
especifico, a modalidade de lazer cujo exercicio esteja sendo impossibilitado pela
auséncia de norma regulamentadora.

Dito isso, ¢ necessario esclarecer que as eventuais normas elaboradas pelo Poder
Legislativo com o intuito de regulamentar o direito ao lazer, ao contrario do que
possa parecer até o0 momento, ndo devem estar relacionadas com uma determinada
espécie de lazer, cuja infinidade ¢ uma caracteristica marcante, porquanto, nesse
caso, estar-se-ia criando uma série de “estatutos” regulamentadores do lazer, tal
como o Estatuto do Torcedor, descrito pela lei 10.761/2003. Ao contrario, o que 0
Poder Legislativo deveria fazer para, eficazmente, regulamentar o direito ao lazer,
seria criar leis que, em primeiro lugar, estivessem contextualizadas com os anseios
da comunidade em relagdo ao lazer. Para isso, essas leis deveriam, necessariamente,
ser discutidas com a comunidade, a fim de que fosse respeitado um processo
democratico de formacdo da vontade (caracterizado pelo discurso), que garantiria
um assentimento intersubjetivo, de forma que os cidaddos (entendidos como co-
associados livres e iguais perante o direito) pudessem ser considerados, ao final,
como os seus proprios formadores. Essas normas, intimamente vinculadas a uma
generalidade de anseios da comunidade em relag@o ao direito ao lazer, tenderiam

3 Sobretudo se forem levadas em conta as modernas teorias da Horizontalizag¢do dos
Direitos Fundamentais e, da Eficacia Direta dos Direitos Fundamentais. Vide em CRUZ,
2007, p. 325/355.
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a criar centros de entretenimento (nas escolas, bairros, vilas, guetos, favelas etc.),
onde esses anseios viessem a ser efetivamente postos em pratica (sua criagdo seria
de competéncia do Municipio, uma vez que a regulamentagio do exercicio do direito
ao lazer representaria, a priori, uma questdo de interesse local (art. 30, I, CF/88); ou,
ainda, caracterizar-se-iam pela criagdo de formas de acesso a areas eventualmente
existentes, embaragadas, por ex., pelo exercicio do direito a propriedade privada
(como, por ex., criando serviddes de transito a fim de possibilitar o acesso de turistas
a cachoeiras localizadas em cidades histdricas, ou praias, cravadas em propriedades
privadas, tendo em vista tratarem-se os rios, mares, praias etc. de bens de uso
comum do povo (art. 99, I, CC/2002).

Diante dessas explica¢des, resta claro que o mandado de injungdo devera ser
impetrado por um cidaddo (ou por um conjunto de cidaddos) sempre que a auséncia
dessa norma regulamentadora tornar inviavel o exercicio do direito social ao lazer, ou
melhor, sempre que inexistirem normas tendentes a regulamentar as circunstancias
que tornem possiveis o exercicio dos anseios dessa comunidade em relagdo ao lazer.
A atividade jurisdicional consistira, pois, em regulamentar essas circunstancias, de
modo a criar condigdes que viabilizem, no caso concreto, o exercicio do direito
social ao lazer.

Infelizmente, ndo ha, no Judiciario Brasileiro, casos concretos que ilustrem a tese
defendida neste trabalho. Contudo, inimeras sdo as situagdes que, se aparecessem
em demandas judiciais na forma de MI, serviriam como exemplos pragmaticos da
hipotese aqui descrita. A situa¢do dos deficientes visuais que, a0 menos no Brasil,
raramente encontram a sua disposi¢@o areas (centros de entretenimento) projetadas
para o exercicio do lazer é uma delas.* No caso dos deficientes visuais, a inexisténcia
de uma norma que regulamente a instalagdo/implantagdo, em parques, ou em centros
de entretenimento(como se propds), de atrativos aos deficientes visuais, acaba por
resultar na inércia do Executivo em implementar politicas ptblicas como essas. De
fato, como alguns podem vir a indagar, a implementacdo pelo Executivo poderia
viabilizar o exercicio desse direito. Contudo, como a questdo ndo esta regulamentada,
essas politicas tenderiam a perder forga e, com o tempo, ser esquecidas/ preteridas,
sobretudo pelo seu alto custo e a pela complexidade de sua manutengio. E exatamente
em vista disso que a regulamentacfo da situacdo se mostra essencial, sob pena de
a falta de norma inviabilizar o exercicio dessa modalidade de lazer, atinente aos
deficientes visuais de determinada municipalidade.

Ademais, s6 € possivel exigir da Administragdo Publica a implementagdo de uma

* Acerca do tema, vide O Direito ao Lazer do Deficiente Visual em Areas Naturais Piblicas
e Unidades de Conservagdo, disponivel em: <www.ivt-rj.net/sapis/pdf/DanielleJuliao.pdf>.
Acesso em: 14 abr. 2007.
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politica que ultrapasse o plano médio de normalidade (que sdo comuns de serem
implementadas) se ha obrigatoriedade de implementagdo dessa politica em virtude
de lei (legalidade) ou de decisdo judicial. No caso descrito, o(s) deficiente(s)
visual (ais), e, ainda, o Ministério Publico (artigo 127 da CF/88), seriam as partes
legitimadas para impetracdo do MI.

Outra situagdo que ilustra a tese defendida neste artigo ¢ a inviabilidade de acesso
de pessoas carentes, de baixa renda, ou que vivem abaixo da linha de miséria® em
shows musicais, espetaculos artisticos ¢ estadios de futebol, causada, sobretudo,
pelo elevado preco dos ingressos. A impossibilidade de acesso a esses locais € ainda
maior quando ha grande corrida pela busca dos ingressos, como em jogos da selecido
brasileira, shows internacionais e espetaculos de classicos cantores de MPB.

O fato € que a auséncia de uma norma que regulamente a situagdo, no sentido, por
exemplo, de disponibilizar uma quantidade de vagas para essa camada da populag@o,
economicamente desfavorecida (considerada a capacidade de espectadores no local
e a procura de ingressos, por exemplo) acaba por inviabilizar o exercicio do direito
ao lazer nesse caso especifico. Assim, também aqui caberia a impetragdo de MI a fim
de solucionar a questdo, a ser impetrado pelos interessados (aqueles que, em virtude
da auséncia dessa norma, tivessem inviabilizados o exercicio dessa modalidade de
lazer), ou pelo Ministério Publico, conforme ja se destacou.

Obviamente, esta-se a pensar na hipotese de venda antecipada de ingressos,
porquanto, parando haver problemas (de ordem) de implementagdo, é imprescindivel
que existam vagas, ou seja, que a capacidade ndo esteja esgotada. Caso todos
os ingressos ja tenham sido vendidos, ndo haverd, infelizmente, possibilidade de
solugdo do caso concreto por meio do writ of injunction, haja vista ndo ser prudente,
e nem viavel, a disponibilizag@o de vagas além da capacidade maxima comportada.
Isso, contudo, ndo descaracteriza o exemplo, visto que a auséncia de norma
regulamentadora, nessa hipdtese, acaba por inviabilizar o exercicio do direito ao
lazer pelos menos favorecidos economicamente.

Quanto a possivel indagacdo de que, in casu, estar-se-ia diante de uma hipotese
em que haveria a necessidade de lei prévia, o que alguns poderiam interpretar
como sendo um argumento contrario ao cabimento do MI, é necessario esclarecer
que a propria redagdo do artigo 5°, inciso LXXI, da CF/88, ja indica que writ of
injunction ¢ uma medida de emergéncia posta a disposi¢do dos cidadios brasileiros
para solucionar situagdes em que a auséncia de norma regulamentadora (entre as
quais esta a lei) torna inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais,
bem como das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

% Mundo Desigual, disponivel em: <http://www.consciencia.net/mundo/desigual.html>.
Acesso em: 17 abr. 2007)
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Assim, o ideal seria que ja houvesse uma lei prévia, editada pelo Legislativo, a qual,
eventualmente, regulamentasse a situacdo. Isso, contudo, ndo invalida o exemplo;
ao contrario, da-lhe credibilidade.

8. Conclusiao

Diante de tudo o que foi delineado nessa pesquisa cientifica, esta comprovado que o
mandado de injuncdo, compreendido a luz do paradigma do Estado Democratico de
Direito, ¢ o instrumento proprio e eficaz para solucionar o problema da inviabilidade
do direito social ao lazer, causado pela inexisténcia de norma regulamentadora.

Para que isso fosse possivel, foi necessario discorrer acerca dos paradigmas do
Estado Moderno, para, entdo, demonstrar a inadequabilidade das posi¢cdes do
Supremo Tribunal Federal, acerca da decisdo concessiva do mandado de injungéo,
ao paradigma do Estado Democratico de Direito, descrito na Constituicdo Federal
de 1988.

Nesse sentido, demonstrou-se que o problema das posigdes do STF devia-se a uma
compreensio inadequada, a luz do paradigma do Estado Democratico de Direito, do
principio da separagdo dos poderes e, principalmente, dos direitos fundamentais.

A partir dai, com base nos estudos de Jiirgen Habermas e, sobretudo, de Marcelo
Andrade Cattoni de Oliveira, provou-se de forma concludente que a atividade
jurisdicional, em sede de mandado de injungdo, ndo era legislativa, mas de
regulamentacdo do caso concreto, fundamental para a solu¢do do caso concreto.

Logo apos, dissertou-se sobre os direitos fundamentais e, a partir de uma
diferenciagdo entre normas ¢ valores, fez-se ver que esses direitos ndo podiam ser
entendidos como comandos otimizaveis, realizaveis a medida do possivel, mas
como principios deontologicos, devendo ser aplicados e nio priorizados.

Em seguida, desenvolveu-se um estudo acerca do direito social ao lazer, buscando
adequa-lo a essa concepgdo dos direitos fundamentais, para, entdo, finalizar
o trabalho com a demonstragdo de que, se corretamente entendido com base no
paradigma do Estado Democratico de Direito, o writ of injunction é o instrumento
proprio para a solugdo do problema relacionado a inviabilidade do exercicio do
direito social ao lazer causado pela inexisténcia de norma regulamentadora.
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